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ドイツ民法典 (1896年)の光と影
平田 公夫
ドイツにおける民法の統一は,1871年のビスマルク帝国の成立という政治統一を背景に
四半世紀の準備期間を経て,ようや く19世紀未になってはじめて達成された｡本稿は,
1874年から1896年に至る ドイツ民法典 (BGB)の編纂史を辿 りつつ,その法典が民法の統
一化を成し遂げ,近代市民社会の柚象的一般的私法として今日もなお長命性 ･耐久性を誇り
つつ,他方で,当時の立法諸力の影響や転換期という時代的制約を受ける中で,その妥協的
性格および社会保守的性格のゆえに,制定時にはすでに否定的評価を受けざるを得なかった
経緯を明らかにしたものである｡
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l 民法の意義
1.iuscivile
今lf､民法は私法の一般法として位置づけられて
いるが, ドイツ語のbirgerlichesRecht(民法 ;rF
民法)は,ローマのiuscivle(市民法)の翻訳語と
して成立した｡iuscivileは本来ローマの市民権の保
有者にのみ適用されるもので,その点で外国人にも
適用されるiusgentium (万民法)と対 ､ilする概念
である｡ しかし,後年ローマ市民権の拡人に伴い,
すべての国民に共通の法となった.それとともに内
容的にはiusprivatum (私法)領域にのみかかわる
ものとされ,個人相互間ならびに財産権の主体とし
ての国家との関係を規律の対象とした｡iuspub-
1icum (公法)に対立する法概念である｡iuscivile
は,ローマ法学における私法と公法の区別に基づき,
私法を指す法律学 ヒの概念となったのである｡この
意味と区別はローマ法の継受とともに ドイツにも伝
えられた｡
2.birgel.lichesRecht
19世紀に入 り,統一と自由を求める国民的自由
主義運動は,すべての同家市民に共通の一般的法を
要求し,ここにbirgerlichesRechtはiuscivle以上
の意味を獲得するに至る｡そのモデルとなったのは
1804年のナポレオン民法典 (Codecivil)である｡
つまり,身分制的旧秩序を解体 し,Rrhと平等とを
基本原理とする市民社会の樹立を求める自由主義的
市民層は,法の前の平等 ･所有および契約の自由を
鹿本原則とする一般的私法を要求した｡これを支え
たのが私的自治 (privatautonomie)の思想であり,
財産と教養のある市民層がその担い手となったので
ある｡こうしてbirgerlichesRechtは,自rlと平等
を基調とする 一般的私法として,191咽⊂用勺意味で
はあるが,ふたたび市民の法という意味をもつもの
となった｡すなわち,近代市民社会における市民の
法という性格と強くもつに至ったのである｡なお,
BirgerlichesGesetzbuch(民法典)なる語は,1811
年のオース トリア民法典 (AlgemeinesBirgerlich-
esGesetzbuchfirdasKaisertum dsterreich)では
じめてイ山口され,その後ザクセン民法典 (Sachsi-
schesBGB,1863)など19世紀 ドイツの諸立法の中
で定着するo
ll ドイツ民法典編纂前史
1.法の分裂
｢(われわれ ドイツ人が)2-3時間も列車に乗っ
ていると,実に種々様々な法圏を通過していき,まっ
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たくのところ旅行中にしかるべき用心をして行動し
ようと思うならば,半ダースもの法律吉を携行しな
ければならない｣- 19世紀半ば,ある ドイツの
法学者は当時の多様な法状態についてこう述懐 し
たO統計によれば,政治統一一を終えた19日I:紀未の
ドイツ帝回内で適川していた民法とその 卜での人LI
とは次のようであった｡プロイセン ･般ラント法 :
2100万人 (43%),普通 (ローマ)汰 :1600万人
(33%),フランス法 :840万人 (17%),ザクセン
汰 :350万人 (7%)等々である｡これ以外にも地
方法や旧習法,さらに帝国や各邦による個別立法な
ど,抑号の法は複雑に錯綜 し分裂の状態にあった｡
したがって, ドイツが 一つの国艮国家となるために
は,政治的統一とともに法の統 一もまた要求された
のであった｡
2.テイボー ･サヴィニー論争
ドイツにおける市民法典の編纂要求は,早くも解
放戟争の直後に現われた｡1814年テイボー (Anton
FriedrichJustusThibaut,1772-1840)は,Fドイツ一
般市民法典の必要性について』において,｢わが市
民法は (ここでは私法,刑法,訴訟法のことを念頭
に置いているのだが),早急に安全な変隼がなされ
なければならず, ドイツの市民状態が幸福なものと
なるのは, ドイツのすべての政府が力を合わせ,各
政府の悪意から離れた,全 ドイツのために制定され
る法典の起 ･●封こ詔･手 しようとするときに他ならな
いJl'と訴えた｡テイボーの要求は,市艮の収IJlを
ELl滑なものにする私法典のみならず, 一般的な自由
と平等に基づ く刑法典と訴訟法典をも含んでいた点
で,後年のlJ=il民的自由上義運動による法治国家の要
求を先取 りしていた｡
しかし,この国民的統一法典の要求は,サヴイニー
(Fl･iedrichCarlvonSavigny,1779-1861)の 『立法と
法学に対する現代の使命について｡(1814年)にお
いて拒否され,その後はしばらく法典編纂の要求そ
のものも下火となるきっかけともなったのである｡
サヴイニーによれば,法は ｢まず最初に習俗と民族
の確信によって,次いで法学によって座み出される｡
そゴ1ゆえ,坐るところで内的に静かに作川する諸力
によって産み山されるのであって,立法者の悪意に
よるものではない｣■2'として,人j射(勺な法典編纂は,
有機的･潮次的に化成 ･発展する法にとって障害物
であるとされた｡法とは本来艮族の意識の内に/Lき
ているものであって,法学には艮族の機関としての
地位が,法律家には艮族の共同の確信の代衣者とし
ての地位が与えられ,立法に対する学問法の優位が
旧えられたのである｡
3.法統一のパイオニア
1840年代以降の鉄道建設に牽引された ドイツ産
業隼命の進展は,土地 ･物 ･人の流動化を必然的に
惹起 し,ますます法の統一化を必要なものとしてい
った したがって,法の統 一化とlJ川‖二義化とはま
ず取引の領域で成果をあげた｡ ドイツ 一･般手形条令
(1847年), ドイツ一般商法典 (1861年),そして施
行には至らなかったが債務法の統-･化を目指 した ド
レスデン草案 (1866年)などがその例である｡
4.帝国の立法権限の拡大
所有および契約の自由,家族法の教会からの解放
を杜とする,どの市民にも平で;I.:-な 一般的私法の創LLi
を目指す〔=｣lj二義の法政策的要求は,艮法の法典化
を2'l樵に促すものであったが,そのためにはまず憲
法を改正し,帝国の立法権限を民法全休にまで拡大
しなければならなかった｡北 ドイツ連邦憲法を引き
継いだ ドイツ帝国憲法では,帝国の立法権は ｢債務
法,刑法,商法,手形法および裁判手続 き｣(第4
条131JL)に限定されていたからである 国民自由
党の ミ-ケル (JohannesMiquel,1828-1901)とラ
スカー (EduardLasker,1829-1884)は,そのため
1867年,69年,71年,72年,73年と5度にもわたっ
て憲法改正案を提出しなければならなかった ｡
ミ-ケルによれば,法の統 ･は rrjF･眠国家の不可
欠な前提条件｣であり,｢liILerl'J共屈性の感情｣は
｢私法が不IりJ分のものである｣ことを前提としてお
り,民法の統一性は国民統合の要素と兄られていだ'l'｡
同様の見方は,後年の民法典編纂lJl一業の中で終始塵
要な位附 こいたブランク (GottliebPlanck,1824-
1910)にも見られる｡｢共通の言.i侶こ次いで,共通
の法が回民的精神の最も高貫で最も畏 重な成果であ
り,しかもい川封二国民的統一の最も強岡で最も堅固
な紐帯である｣1-'､｡
ラスカーは議会主義の立場から,単行法の個別立
法の積み重ねから包括的な法典編纂に至る道が望ま
しいと考えていた｡その方法によれば,帝同議会
(Reichstag)が積極的に閲与できるが,そうでなけれ
ば,幾人かの刑1リ家に任せられてしまい,｢民衆法｣
(volksl･eCht)の跡をとどめない ｢′自1郎(J一法律学的な
法典｣となってしまうだろう-I,と懸念していた｡
これに対 して,バイエルン,ヴユルテンベルク,
ザクセンなど反対派の理山は,友邦の裁判高枕の喪
失に対する怖れ,帝l桐去のプロイセン化の懸念-
これは同時に法の自由主義化に対する反対をも意味
していた- ,帝国議会の佃別立法による地方法秩
序の破壊に対する怖れといったものであった｡したが
って,1873年 にな って よ うや く連 邦参議 院
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(Bundesl･at)が憲法改正に同意したとき,それと同
時に連邦参議院の指導下で法典編纂による法統一に
着手することが条件とされたのである｡1873年12
JJ20口のラスカー法によって帝国の立法権は,｢民
法 全体,刑法および裁判手続きに闇する共通JLは｣
にまで拡人されるとともに,民法典/hLl章委員会設置
の作が連邦参議院内の[巾去委Lli会に付託されたので
ある｡
民法統一･の第 一歩を踏み出すにあたっては,この
ように17(,L･同議会- この時点では民車姉の導入に懸
念を示すカトリックの中央Ji封ま反対の立場をとって
いた- ,わけても統 ･思想の担い手たる国艮白山
党の努力によるところが大きかったが一一1877年
の帝国司法法の削定にも見られるごとく,法治国家
への努力もまた彼らに担われた- ,これ以降のお
よそ20年以上に及ぶ実質的な編纂過程においては,
最終場汀Iiでふたたび帝国議会が少し閲与するにすぎ
ない｡ほとんど連邦参議院の主導のF,法律官僚層
によって担われたのである｡たとえば,.L'酬if委員会
の設lTと,第一安貞会委員の選出,酎-EJ法律家の鹿川,
社会政策的問題の除外など,民法典のための予備決
定は連邦参議院で行われ,したがってまた連邦制的
側面が編纂の諸段階において色濃く反映されること
ともなった｡
‖ 民法典編纂史
1.準備委員会
(1) で酬桁安貞会の設置
憲法改正後,早くも1874年初頭には,帝国法典
とラント揖去との境界や民法典草案作成の基本方針
を立てるべ く,5名から成るいわゆる準備委員会
(vorkommission)が設置された｡委貢には,当時
の帝国上級商車裁判所判車で,後にベルリン入学商
法学教授 となったバーデンのゴル トシュミット
(LevinGoldschmidt,1829-97)の他,プロイセンの
シェリング (Hel･mannVOnScheling,1824-1908),
バイエルンのノイマイヤー (LudwigvonNeumayl･,
1810-95),ヴユルテンベルクのキューベル (Fl･anZ
vonKubel,1819-84),ザクセ ンのウェーバー
(Antonvonweber,1817-88)が選ばれていた｡五大
邦l玉lが顔をそろえており,また彼らはそれぞれの上
級裁判所長'J':の地位ににある現職の裁判宮たちであっ
たT｡早くもl一拍:-4月には,委日会の答申 ｢ドイツ
民法典起It■.'鳥.L佃I'･方法について｣"がまとめられた｡
(2)艮法典編纂 の 基本 方針
①既存の法典や･',I(-案のIl1からモデルを一つ 選びlL]J,
してくるのではなく,そゴ1らの吊i;･紺険と侶朗去学
を顧慮しつつ独nの草案を作成すること,②委員個
人の独立した早案起草と委貢会全イ榊こよる編集作業
とを結 合 する こと,(参法典は民法の合体を包 括すべ
きであるが,商法典は独立のものとして並:Iさせる｡
地方的rJ':対比Lのきわめて強い鉱山法,漁業法,森林
法,農場法,水利法,狩猟法,僕姓法などは除外し,
さらに上としてゲルマン法に山来し,現在死滅しか
かっている諸削度 (たとえば,レーン法,t壮製農場
法など)も排除し,ラント法に留保したままにして
おくこと,④艮法典はカズイステイクではなく,指
導掠理と最も克要な帰結や例外を規定し体系化する
こと｡以 Lのような諸点に留意しながら,まず所与
のものを法典化することが最人の目標とされた｡
｢ドイツ帝国の全体状況に合致した艮法を現代の学
問の要請に適した形態に編纂しまとめ 卜げるべきで
ある｣｡
法の統 一化が第一目標であるという考え方は,準
備委冒会のメンバーであり,第 -委員会では債務法
草案の作成を担当したキューベルにもはっきりと見
てとれる｡｢政治的見解や時代潮流がいくつかの法
律に影響を及ぼしているが,それはいかがわしい事
態である｡-･立法が時代潮流に影響されることは,
艮法の領域においてこそ最も有宮なものとなり許さ
れることではない｣｡法典編纂の使命は,｢新しい法
を創造することではない｡むしろ生活関係や取引関
係の影響を受けながらドイツで発展してきた現行の
法を,現代の法学の状態に柚 己こした什)J-で採録する
こと,死滅してしまったものを除去すること,経験
上欠rI'Ftのある箇所を改善すること,経済上の必要や
国艮の問に隼きている国民的倫理 的観念や情念に応
じて存在する多様性を調整することにある｣-`｡こ
のように民法典編纂とは,現行法に基づいて,その
中にある対立･矛盾を調整して学問的に休系化し,
政治的に申立な法を作ることとされ,法抜術的な側
面に勘∴(が置かれた｡
準備委Li会の答申からは,｢法典編纂は優れて技
術的な問題として捉えられており,どのような世界
が秩序づけちれるべきなのか,どのようなu標のた
めなのかという問題,つまり,政治的･世界観的問
題については何の回答も得られないのである｣｡
2.第一委員会と第一草案
(1) 節 -委Li会の設置
1874年7月には連邦参議院において,11名 から
成る第 一委Li会 (die1.Kommission)の構成メンバ
ーが決定を見た｡①パーペ (HeinrichPape,1816-
88):帝国 卜.級前車裁判所長宮,′制札 プロイセン
汰,②デルシャイト (GustavDerscheid,1827-90):
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ラント裁判所長官,プロイセン,フランス法 ･ライ
ン法,③ヨーホウ (ReinholdJohow,1823-1904):上
級裁判所判TJl･,プロイセン,プロイセン法,④クル
ルバウムI世 (KarlKurlbaum I,1829-1906):枢密
司法官,プロイセン,プロイセン法,⑤ブランク
(GotliebPlanck,1824-1910):控訴裁判所判事,プロ
イセン,普通法,⑥ゲ-プハル ト (AlbertGebhard,
1832-1907):司法省参事官,バーデン,フランス ー
パーデ ン法,⑦ ヴイン トシャイ ト (Bernhard
Windscheid,1817-92):ハイデルベルク大学法学教授,
バーデン,ロマニス ト,⑧ロー ト (PaulvonRoth,
1820-92):ミュンヘン大学法学教授,バイエルン,
ゲルマニス ト,⑨ シュ ミッ ト (GottfriedYon
Schmitt,1827-1908):司法省参事官,バイエルン,
普通法,⑲キューベル :上級裁判所長官,ヴユルテ
ンベルク,普通法,⑪ウェーバー :上級控訴裁判所長
官,ザクセン,ザクセン法,がそのメンバーである-0
第-委員会のメンバー構成の点では以下のことが
指摘できる｡出身国別に見ると,ビスマルク帝国の
勢力関係を忠実に反映し,プロイセン5名,バーデ
ン,バイエルン各 2名,ザクセン,ヴユルテンベル
ク各 1名と,丘大邦国のみから成っており,とくに
プロイセンの優位が目につくIL｡このことは当然な
がらプロイセン法の影響力を強めることにつながっ
ている｡次に,法領域の点では,プロイセン一般ラ
ント法,普通法各3名,フランス法 2名,ザクセン
法 1名と,四大法領域からもれなく選山されている｡
職業別に兄ると,大学教授 2名 (ロマニストのヴイ
ントシャイトとゲルマニス トのロー ト),裁判官6
名,高級司法官僚3名となっており,とくに現職裁
判官の優位,そしてまた実務家の多数派形成が注目
される｡ただし,実務家といっても弁護上界からは
皆無であった｡ここに選山された実務家たちは,す
でに豊かな立法経験を積んでいたことも忘れてはな
らない｡委日長職を務めたパーペはドイツ ･般商法
典,ブランクは帝国民事訴訟法,キューベルは ドレ
スデン草案,ゲ-プハルトは ドイツ民'j用錆'Lt法と裁
判所構成法,シュミットは民Ijt･訴訟法,破(,LE汰,戟
判所構成法,ウェーバーはザクセンの諸立法に,ク
ルルバウムⅢJL-はプロイセンの諸法律や帝凶司法法
にそjtぞれ参与していた｡したがって,このような
人選は,民法典の編纂は既存の現行法律を体系化し
再現することであって,法的革新を行うものではな
いとする連邦参議院の意向に沿うものであり,そこ
では創造者的能力よりも調整者的能力が強く求めら
れたのである｡
同年9月に初会合をもった第一委員会は作業計画
を立て,パーペの原案に従って5名の部分草案起草
者を決定した｡ここでも連邦主義的考慮が払われ,総
則にはゲ-プハルト (バーデン),債務法にはキュー
ベル (ヴユルテンベルク),物権法にはヨーホウ (プ
ロイセン),家族法にはブランク (同),相続法には
シュミット (バイエルン)が任命された｡さらに各々
に資料収集などのために助手が1人ずつ配属された"'｡
(2) 第-･草案
5編の部分草案はそれぞれ別個に作成され,1879
年から82年にかけてtL'.来｣･.がってくる (債務法草
案はキュ .ーベルの死によって未完のままに終わる
が,未完成部分はドレスデン草案によって補完され
た)｡起草者の作業は,基本的に現行法規の収集と
その体系的構成であり,どの法規を採用するかは,
その法規の適用度によっていた｡時代の要請とか法
政策的観点に従って選択されたのではなかった｡た
とえば,物権法草案と相続法草案についての研究に
よれば,ヨーホウやシュミットの依拠した資料 ･文
献は次のようであった｡物権法草案の基礎になった
のは,ドイツ諸ラントの七地登記簿法や抵当法の他,
とくにプロイセン一般ラント法,ザクセン民法典,
ヘッセンやバイエルンの草案であった｡これに対し
て,1756年のバイエルン民法典はすでに時代遅れ
となっており,また1804年のフランス民法典は ド
イツの現行法との接合がl本腰 なため,ほとんど利Jl
されなかった｡外国法としては,オース トリア民法
典 (1811年),ブルンチュ リ (JohannCasper
Bluntschli,1808-81)のチュー リヒ州の私法典
(1853-56年),スイス債務法および商法の草案
(1879年)などが参照されている｡普通法からはと
くにヴイントシャイトの『パンデクテン法の教科書』
(1862-70年), ドイツ法からはシュ トッベ (Otto
Stobbe,1831-87)の Fドイツ私法の教科苫』(1871-
85年)であった｡判例の利用度は低 く,さらに経
済学や社会学閥係の文献や統計資料など,法律学以
外の文献は使用されなかった 一`｡同じく,相続法相
当のシュミットにとって問題だったのは,第-に現
行法の統一化ということであった｡とくに地方法の
相続法規の収集と確定には精力を注いだ｡主として
考慮されたのは,普通法,プロイセン一般ラント法
そしてザクセン民法典だった｡フランス民法典とオ
ース トリア艮法典もつねに参照されていたし,その
他,スイス諸州の法律やチューリヒ州の私法典も引
照された｡これに対し,アングロサクソンの法はほ
とんど考慮に入れられなかった｡法学文献としては,
定評あるスタンダー ドな最新版が用いられ,普通法
ではヴイントシャイ トの 『パンデクテン法の教科
~割,ロー トの 『バイエルン民法』(1871-75年), ド
イツ私法ではベーゼラー (GeorgBeseler,1809-88)
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の Fドイツ普通私法体系』(1847-55年)など,さら
にモムゼン (FriedrichMommsen,1818-92)という
私人の手になる ｢ドイツ帝国相続法草案｣(1875年)
も引用されていた ｡
したがって,起草者が用いた;i'l'斜はもっぱら18
世紀末ないし19世紀前半に形成された現行法だっ
た｡起 草-者たちは,｢一部は自由主義的 -市民的,
一部は貴族的 一家父長制的な前工業社会の要求にもっ
ぱら適合している現行法を,それがコ工業化以後の新
しい社会的経済｢机犬況にも合致するかどうかに基づ
いて検討したのではなかった｡彼らは,後の全体委
員会と同じく, 一般F別こ, ドイツ帝国の現行の法を
できる限り矛盾のない私法体系にまとめ 日デること
に自己限定していたのである｣HT'｡
さて,これらの部分草案は,1881年から87年に
かけて全体委員会において審議 ･編集され- そこ
ではパーペとヴイントシャイトの活躍が際立ってい
たとされる一一,1887年12月にはパーペから帝国
宰相ビスマルクに ｢第-草案｣(der1.Entwurf)と
して提出された｡この全体委員会でも審議の重点は,
法律学的体系性や法律学的厳密性にあり,時代の社
会的要請を顧慮 した創造的立法活動には欠けてい
た｡この閲連では,上述のキューベルの法政策的見
解やロー トの発言,つまり ｢われわれの任務は,新
しい法を発見したり,立法によって政治を行ったり
することではなくて,まず現存の法状態を全体にわ
たって検証し,そこから現代の状態に最も良く合致
した,最良のものを選び出すことである｣l",さらに
とりわけ有名なヴイントシャイ トの言葉,｢揖 封ま
多 くの場合,倫理的,政治的,国艮経書剤′1勺考量,な
いしこれらの組み合わせに基づくものであるが,こ
れらの考量Lは法律家それ自身の仕事･ではないJru'-
-パンデクテン法学の法実証主義に対する信仰告白
- は想起されていいだろう｡
(3) 第一草案批判
第一.■'･-_案はこれまでほとんど密室作業の形で作ら
れてきたが,連邦参議院の決定に基づき,編纂助手
の手になる5巻の 『理由書二(Motive)を付 して
1888年にはじめて公表され, rnll1吊こ法学者や法実
務家のみならず,経済学者に対しても意見が求めら
れた｡これに対する反響はきわめて大きく,無数の
第 一草案批判という形で返ってきた1-㌦ 全体的に見
るならば,草案の基本原理は好意的に迎えられ,請
ラント政府も将来の民法典のj封こなるものとした.
批判はとくに･'.T.案の教科書的 ･教条的性格,靴解な
用語といった法技術的側面に向けられていた… た
とえば,｢パンデクテンの概説的教科吉｣(ギールケ),
｢小ヴイントシャイ ト｣(ベール,OttoB云hr,1817-
95)｡これに対 して草案の基本姿勢に対する重要な
批判点は,社会的観点からのものだった｡
(a)ギールケ
基本的に継受ローマ法に立脚する草案に対 して,
ゲルマニス トの立場から最も激しい批判を加えたの
が,ベーゼラーを師と仰 ぐオットー ･フォン･ギー
ルケ (OtovonGierke,1841-1921)であった｡ここ
に,かつて三月前期に燃え上がったロマニステンに
対するゲルマニステンの攻撃が再燃 したのであっ
た｡ギールケの批判は,節-草案が,①余りにロー
マ法的であり,ゲルマン法を軽視 している,②反社
会的性格を右し,法秩序の倫理｢桐 L会的経済的使命
を欠落させている,③創造的でない,④民衆的でな
い,という点に向けられていた｡
1889年 『民法典草案とドイツは』においてギー
ルケは言う｡草案は ｢ドイツ的でなく,民衆的でな
く,創造的でもない｡新 しい私法秩序の倫理的社会
的使命はおよそその地平線には現われていないよう
に思われる｡ 草案が提供しているのは,その核心に
おいて法律条文のl机二流し込まれたパンデクテンの
概説的教科出 こ他ならない｡-･建造物全休の内部
構造は,上台から屋根に至るまで,ゲルマンの法精
神とは深部において触れ合わないローマ法的教義の
概念製作所で作られたものであり, ドイツ法はほと
んど異物のように接合されているにすぎない｡
それにもかかわらず,草案に付か社会的傾向がR3さ
れているだろうか｡もしそうだとしても,それは混
じりけなくマンチェスター学派の個人主義的で,
)J的に資本主義的な傾向であって,共同体には敵対
的であり,弱者に対 して強者をより強くすることを
目指す,Jk際のところは反社会的な傾向であろう｣u】'｡
同じく同年の講演 ｢私法の社会的課題｣の中で,現
代 の私法 には ｢一滴 の社 会主 義 的 な油 (ein
TropfensozialistischenOeles)が港み適っていなけ
ればならない｣として,｢そのような 〔-社会的〕
使命を避け,煩わされることなく一般私法を純粋に
個人主義的に形成するために,社会的イLl拝を特別法
に委ねても良いと考えるならば,それは致命的な過
ちであ り, しかもドイツ民法典が犯 した過ちであ
る｡-･私法は 卜から上まで共l■用この精神によって
貫かれていなければならない｣と主張するV｡たと
えば,所有権については,｢必要とあれば,法秩序
は,所有権の濫用を禁止するにとどまらず,tl二会が
要求する範囲で所有権を適正に行使する法的義務を
課すことさえためらってはいけない｡-･すべて私
法上の権能は,個人に対し,日分∩身のためばかり
でなく,同時に人問社会の福祉のために用うべき文
化的手段 として付託されたものである｣｡また,輿
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約の円山の原則については,｢無制限な契約の白山
は自らを破壊するものである｡強者の手1りこあって
は恐るべき武器となさ),弱者の手J｢Iにあっては鯉力
な手段となる｡それはある者が他の者を抑圧する手
段になるのであって,精細的経済的優者のあくなき
搾取の手段 となる｡-･今日,私法もかつて以 ヒに
必着から弱者を,佃人の利己心から全体の福祉を保
護すべき使命をもつのである十 このように社会的
な法であって,弱者を保護 し,所右権を義務づけ,
公共の袖祉のために個人の活動の白山を規制するゲ
ルマン法,それに対して,エゴイズムを助長し.義
務なき権利行使を認め,資本主義経済の中で弱者を
犠牲にして強者の利益を追求するローマ法というス
テロタイプ的な立場から,草案を非難するギールケ
の批判はたしかにイデオロギー的である｡ しかしそ
のイデオロギー性にもかかわらず,私法の社会性の
指摘それ口身は今日に至るまで生命を保ち続けてい
る｡このような社会的視点は当時まだ-･般的ではな
かったが,共有する人びともいた｡
ゲルマニス トのブルンナ- (HeinrichBrunner,
1840-1915)はすでに第19回 ドイツ法曹会議の席上,
｢立法者が一滴の社会政策的な油 (einTropfen
socialpolitischenOeles)を塗ってやらない場合に
は,いつでも民法典は生れる前から死産である｣と
して,｢経済的社会政策的モメント｣の屯要件を説
いていたし∴ プロイセン法の信春着であるデルン
ブルク (HeinrichDernburg,1829-1907)もまた,
｢私法とは社会の組織化に他ならない｡社会的考ru･.;
は,法律を作る法律家にとっても絶対的な規準であ
る｡法律を制定する法律家は,社会に有益なものの
みを当該の形式へと持ち込まなければならない｡そ
れゆえ,立法に際して社会政策的側面がf仙師こIlJJ.る
とすれば,それはまったくIE当なことである｡とい
うのは,人間社会に存在するさまざまな階級,身分,
労働川体の諸関係を組織化するものこそ私法だから
である｡社会的モメントは最も重要である十 と述
べ,私法に社会的経済的考量を注入すべきことを強
調することで,ギールケに掩護射撃を送っていたの
である- ｢･机 ':に法律家の使命については,荊述の
ヴイントシャイトの発言と1十正面から衝突する兄姉
でもあることは興味深い｡
ブランクの反論を見てみよう｡第 ･草案の起草昔
の一人ブランクは,ギールケに対する反批判の中で
草案の基本姿勢を次のように擁護する｡近年,｢社
会的｣とか ｢社会政策的｣とか ｢社会法的｣といっ
た言葉がスローガンのように使われているが,その
意味は多義的である 比法典の朴会的イ郁[)を ｢L射亡
/日ETT.の倫理的,社会的,経済的要求に合致させる｣
ことにあるとすれば,それは自明のことである｡私
法のEH机ま,｢個々人州互の関係を前述の要求に合
致した化方で法的に規律する｣ことにあり,この意
味で,所有,婚姻,州続など私法の)闘Ur引用題は社
会問題である｡ しかし,｢社会的｣という言葉はし
ばしばこうした一般的意味においてではなく,農業
莱,大工業家,手上業者の利益j三張といった特定の
方向のために用いられており,とりわけ労働者階級
の利益のためになるものが,社会的ないし社会政策
的と呼ばれている｡民法典はこの意味での社会的使
命をもつものではない｡｢民法典は,特定の階級の
利益を特別に考慮 してはならず,当該の利益をすべ
て顧慮した上で全休の福祉に最も適合した規定を定
めなければならない ｡･-艮法典の任務は,まず第
一に現行法を法典化することであって,それを改隼
することではない｡それゆえ包折的な社会的改革は,
できる限り帝国ないし個々の支邦国の特別立法に委
ねられるべきである｣1-+｡こうしてブランクは,氏
法典が 特定の社会層の利 害 に対 し特別な配慮を行う
ことには反対し- したがって,被にとってはまだ
市民-全国民の等式が成り立っていた- ,その問
題は特別法に委ねることで,民法典の一般私法とし
ての純粋性を確保したのであった｡
(b)メンガー
講壇社会主義者の立場から,民法典もまた社会的
経済的弱者とされる特定の社会層の利益を守るべき
であると批判したのが,ウィーン大学教授のアント
ン･メンガー (AntonMenger,1841-1906)であった｡
｢近代の私法体系は,どこにおいても全国民ではな
く,恵まれた階級の精細'lJ産物に他ならず,この階
級によって何千年もの闘争を通 じて無産者階級に押
しつけられたものである｣と述べることで,法の階
級性を突き,無産者階級の不利は,｢富者と貧者の
置かれた社会状態の相違からして,相異なった取扱
いを要するのに,立法が形式主義の立場から,両者
に同一の法規を定立する｣ことに起関すると非難し
た-｡民法の形式性 ･州象性が美IfJir的な不平等を助
長する点を鋭く指摘 したメンガーであるが,彼の批
判は,ギールケに比べ反響も小さく,民法典にはそ
の跡をとどめなかった｡
(C) エール7)ッヒ
艮法典草案が ｢社会政策的改革｣を避けたのは,
起章者が歴史法学派の静寂1.義の七･;.Z響 卜にあるから
だとして,草案の)封底を流れる法学的')三証｣三義を批
判 したのが,法社会学者のエールリッヒ (Eugen
Ehrlich,186211922)であった｡｢国家的立法の使命｣
は ｢その時代の倫理的,政治的理想を実現すること｣
であるにもかかわらず,｢立法は現行法に技術的に
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完全な形式を与えること以外のいかなる使命をもつ
ものではない,という歴史法学派の基本理念,これ
が今口,起草者のみならず, ドイツの法曹身分全体
を支配している｣､っ草案の根本的な欠E,'(tはここに
起因しており,起･●.'亡者が法技術的作業にのみI,lIl執し
ていたことの貢任は,歴史法学派こそがiJiわねばな
らない,というのである｡エールリッヒもまた法の
倫理的政治的社会的僅格に臼を向け,この観点を欠
落させている19Lu･紀 ドイツ私法学のあり方に反省
を迫る｡
この 一速の ｢社会｣の側からの批判は,1874年
の社会政策学会の設立とその活動,ビスマルクによ
る社会保険立法 (1883年医療保険法,84年災悠保
険法,89年必衰疾保険法)に見られるように,い
わゆる ｢社会問題｣-の対策が時代の要請としてク
ローズ ･アップされてきたことの反映であったし,
将来の私法の進むべき道を予示するものでもあっ
た｡しかし,世紀末の ドイツ法学において,｢私法
の社会的課題｣はいまだ市民権を得ておらず,｢社
会的法｣や ｢社会政策的努力｣や ｢ネ｣二会的観点｣や
｢社会的立法政策｣といった新しい観点は,民法典
編纂の任務とはされなかった｡
3.第二委員会と第二草案
(1)帝国7り法庁予備委員会
当初の準備委員会の方針では,草案の第二読会も
また第一委員会に委ねることになっていたが,J715-･固
司法庁の内部では,すでに第一草案公表前から,節
一委貢会とは異なる構成に基づく別個の委艮会を設
iTL,1_する道が模索されていた｡それは,世論の批判や
諸ラント政府の要望をも踏まえ,法律家以外に,経
済的利益の代表者や他の職業身分も含む新委員会に
審議させるというものであった｡1890年4月には,
四大法領域の代表,経済界の代表,帝国議会から五
政見の代表 (保守党,自由思想家党,IJl民F'l山党,
中央党,帝同党--1890年段階で帝国党よりも議
席数の多かった社会民主党は排除されていた)など
から成る第二委員会 (die2.Kommission)- 常任
安貞10名,後に11名,非常任委Li12名,後に13名
- が設附され,翌年4Jjから審議に入った｡
しかしながら,草案そのものは第二委貢会以前に,
帝I右l法);･に設 け られ た予備 委AIi会 (die
vol･kommissiondesReichsjustizamts)で修正審議
にかけられていた ｡帝国委Liとしてベルナ一,シュ
トルックマン,アヒレスと弟∴委Li会委日長 (帝国
司法行長宮の兼任),報告者としてブランクの参加
が確認されている｡ここでの審.i釦ま,1890年 1月
から93年4)lまで行われ,その決定は帝It;J･Ⅰの提案
として第_二委貢会にもちこまれた｡そこで審議され
たのは草案全部ではなく,総則,偵務法総論および
各論の 一部についてのみであった｡
(2)第一二安貞会
常任委員の構成を見ると,高級7･'1法′JL,:吏7名,大
学教授3名,弁護士1名であり,節-委員会の最有
力グルーフであった現職裁判'lL:は 一人もいないし,
またI引き続き再任されたのは,フランク,ゲ-プハ
ル ト,マンドリ,リュ-ガ-の4名のみであった｡
代わって強力グループとして登場したのは,高級官
僚屑であり,しかも第二委艮会の委日長にはもっぱ
ら帝国｢巾去庁長官が就任することになり,その宮僚
的性格はいっそう強められた｡出身ラント別では,
プロイセン5名,バイエルン,ザクセン,ヴユルテ
ンベルク,バーデン,ダルムシュタット,リューベッ
ク各1名となっており,プロイセン優位に変わりは
ない｡非常任安貞には,大学教授のゾ-ム (Rudolf
sohm,1841-1917)と弁護士のヴイルケ (Richard
wilke,1830-1911)の他は,非法律界の代表によっ
て占められ,第一委員会との違いを際立たせている｡
彼らは,とくに議会での草案通過という政治的配慮
の 卜で,農業界と商業界の代表 (T_業界からの代表
は選ばれなかった)と帝国議会の政党代衣とが選出
されていた しかも彼らの社会的地位 ･職業は,大
七地所イ‖弓で あったり大市民であったり高級官僚で
あったりするが,朝田身分や労働者に所属する者は
そこにはいなかった｡
総析報告者にブランク,各編の報告者として総則
にゲ-プハルト (バーデン),偵務法にヤクベツキイ
(KarlJacubezky,1845-1909,バイエルン),物権法に
キュンツェル (OscarKtintzel,1834-1914,プロイセ
ン),家族法にマンドリ (ヴユルテンベルク),相続
法にリュ-ガ- (ザクセン)が任命された｡ここで
修止された草案が ｢第二草案｣(der2.Entwurf)と
して帝lL;-1宰相のrlTに提山されたのは,1895年10Jl
のことであった｡
(3)第二隼案
第二草案は基本的に第 -草案をJ二否にしてできて
おり,I)i;JFiJ刷1本的変更はほとんどなく,法律用語,
文体,法制度の構成といった点で全 面的に修止が施
された 第 ･･●.■Ⅰ二案に対 する社会的批判に応えて,あ
の有名な ｢Jlnr了は賃貸借を破る｣という法原則から
｢,J-illくは11-丹情を破らず｣への変更など,社会的経
済的弱者に対する保護規定がいくつか確り込まれ
た｡審議週杵は,毎週常緑に掲機され,法学界から
の批判や諸ラント政府の要望も顧慮されたため,節
･草案に対するような反応は隼じなかった｡
連邦参議院での審議が1895J/r:･10))から1896年1
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月にか けて行 われた後,｢第三草案｣ (der3.
Entwurf)として 『覚え菩』(Denkschrift)ととも
に帝国議会に提案された｡
4.帝国議会と第三草案
(1) 帝国議会
帝同議会'では,1896年2)Jから総会ならびに諸
政党より編成された第十二委員会 (21名)におい
て逐条審議がなされた｡中央党と保守党が民車始に
対して,自由主義政党が礼用法に対して,社会民主
党がとくに雇用契約法やラント法への留保車項に対
して反対の態度を示 していた｡ しかし,中央党も保
守 党 も, 民 車始 はす で に 1875年 の 身 分 法
(personelStandesgesetz)で導入されていたことも
あり,民法典でのその廃lLを断念し,国民｢l由免も
社印法の部分的日出主義化で妥協し,草案の賛成に
回った一方,社会民 主党は草案を全体として拒否し
た｡なお,帯l;T議会での重要な変更としては,一般的
なシカ-ネの禁lL 自筆遺言の導入などが挙げられる｡
(2) 社会民主党の批判
1896年 2月帝国議会での草案審議は,捉案者側
の演説と各党の代表質問で始まった｡帝国司法庁長
7'･:ニーバーデイングは,民法典によって ｢rEl比の既
存の法状態との断絶を避けて｣法の分裂状態を克服
し,念願の ｢法の統一｣が達成できたと自riL,蘇
川委貢のブランクもまた,民法典は ｢今なお生命力
のあるドイツ法思想をとり上げ,確固たる法命題-
と11-体化 したという意味で ドイツ的であり｣,｢経済
的弱者の要求を,今口の社会秩序の基礎の上に,氏
法という手段によって可能な限り最大限に充足 した
という意味で社会的である｣と述べて第･一草案に対
する批判を念頭におき,ナショナリズムに訴えなが
ら草案を擁護した ｡
これに対 して社会民主党は,草案は決して社会的
なものではないし,法の統一も未達成であると反論
する｡とくに僕姓法,鉱[吊去 農場法などが統一化
されず,ラント法に留保されたことを- F=二Ll思想
家党の議員はこれを ｢ドイツ統一思想の損失衣｣と
呼んだ- 非難した｡人口の流動化の主要部分を担
う労働者階級にとっても法の統一化は望ましいこと
であるが,これらの法素材が労働者階級にとって圧
倒的に不利な不平等選挙法に立脚するラント議会に
委ねられることは,なおいっそう不利益になると見
られたからである｡この他,起草委員会には労働者
の代表が一人も含まれていなかったこと,ましてや
鋸人の代表もいなかったことも反対の理｢机こ挙げら
ゴ1ていたr⊥｡
ところで社会民主党の修正案のうち,社用法の官
憲的規制の撤廃,全労働者の法の前の平等一 僕姓
法は1918年に廃止--,公務員の官職義務違反に
対する国家賠償蓑任,婚姻 ･家族 ･経済生活におけ
る婦人の法的平等,離婚における有責原理の排除と
いった要求は,後年になって実現されているように,
社会民主党の修正要求は必ずしも社会主義的なもの
ばか りではなかったloカイザー帝国において保守
化 していったlJl山主義勢力に代わって,巨=士1主義的
民主的要求をも掲げねばならなかった社会民主党の
二重の位置がうかがえる｡ しかしこれらの要求さえ
もが受け入れられなかった以上,社会民主党は,氏
法典は ｢被搾取階級にとって不法の法典化｣である
として,全面的に拒否せざるを得なかった｡
ベ-ベル (AugustBebel,1840-1913)も野生動物
による損害賠償責任の不十分さ,婦人および非嫡出
子の劣悪な法的地位,賃貸借法や雇用契約法におけ
る経済的弱者保護の欠陥,祉同法の官憲同家的規制
などを批判 しつつ,民法典草案はすでに時代遅れの
ものであると言う｡｢ドイツ新民法典は,従来の主
たる現行法,とくにプロイセン一般ラント法とコー
ド･シヴイルとザクセン民法典とを編集したもので
あり,しかもその仕方は欠陥が多く不完全なもので
ある｡-･それは現代の精神に反する,時代遅れと
なった社会的政治的諸制度をl胴巨な限り配慮しよう
としている.･･･それゆえ ドイツの将来の比法典は,
起草者の誰一人として真に心からの菩びを感じてい
ない作品である｡なぜなら,それは ドイツの現状の
嫡出子,つまり,その優れて本質的な諸規定におい
て早 くも施行前からして時代に遅れをとっている,
反日然的な妥協の作品だからである｣tw｡
(3)民法典の公布
1896年7月1日,草案は軒同議会で汁日活議員282
名 中,賛成222票,反対48票 (その内42票は社会
比主党),保留18票というTf.例的多数で一両 L^された｡
同民自由党と中央党と保守党が賛成票を支えてい
た｡連邦参議院は,帝国議会による若干の修正を7
)日 4Rに承認 し,ここに･',事･:案は8ノ｣18uカイザ
ー ･ヴイルヘルム2世の裁可を得て法律として成立
し,｢民法典｣(BihlgerlichesGesetzbuch,BGB)と
して1896年8ノ124日の官報で公布され,1900年1
ノ11日より施行の運びとなった｡
JV 民法典の基本的性格
(1) 法律家の法典
ドイツ民法典はその概念的厳密性,抽象性,体系
性においてきわめて優れた法典であるとしてしばし
ば称賛されるし,しかもその理由からスイス, トル
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コ,日本,タイ,ペルー,ブラジルなどの各匡1民法
典に大きな影響を及ぼしてきた｡その反Irli,この法
律学的長所は,民法典を民衆の法典ではなく,法律
家の占有物とした｡これは近代以降の法典一般の属
性とも兄られるが,ドイツ民法典もまたパンデクテ
ン法学の素･養を積んだ専FlJ法律家,しかもlL=1-1主義
的な法律家′出,tfグルーフによって作られた.法律家
のための法典と言うことができる｡
(2) 妥協の法典
民法典は,第二帝政の市民的Ⅰ⊥川‖:.義郎掴=_格と官
憲的保 守的軒桁とを反映した妥協の);I(.･:物であると言
える｡
(a)情務法や物権法では,直艮的経済社会の利益
が賞徹され,n山主義の旗の下,私権の社会的制約
は極力抑えられた｡契約白山の頂理が自明の格率と
見なされ,一般的に経済的弱者に対する私的日治の
危険作は右過された｡相続法でも遺言のLl由が第一
原理とされ,私人間における法閲係形成の日出に合
致した構成をとった
(b)家族法では,家父長制的性格が強く,夫権お
よび父権の優位が決定的であった｡婚姻は夫婦の意
思を越えた高次の倫理的宗教的秩序として把握さ
れ,国家 ･社会の監督下に置かれた｡婚納LF_描では
)封こ決定権があり,親権では父が,大鋸財政でも夫
が優越Ⅰ削bl;Iにあり,また非姉川(-や内縁の妻は差
別されていた｡もっとも,家族法の家父長的保守性
と財)',fi法の近代作とは,19-u摘LHJイソ社会の現実
の嬰の反映でもあった｡
(C)′r'･,'憲的警察国家rl(JlL格は,とくに神｢胴封こ見
られる｡川 すlの結成にあたっては,認可｣三義から準
則主義へと=｢L日二義化されたが,部分的なものにと
どまっていた｡政治的,社会政策的または宗教的社
印の登録に対しては,行政官庁の異議申立権が留 保
されたからである｡とくにこれによって,労働組合
が｢E-1家の監督統制卜に匿かれることとなった｡
(I)ラント法への留保も艮法典の妥協的性格を示
すものである｡艮法典の編纂は,商法以外の全民車
法を包措するものではなかった 貴族の諸特権,世
襲財舶去 僕抑法,レーン法,農場法.鉱山法,水
利法,漁業法,狩猟法などはラント法に留保された
(民法施行法55-152粂)｡これら地域 i:.義的封建制的
な諸特権の混在は,民法典成iI/lのためにとられた保
守派への譲歩策と見ることができる｡この点で,た
しかに ｢法統-･の損失表｣はl■畔J-=に ｢パンテクテン
法学と｢1両 卜義の損失衣｣(ヴイーアソカー,Franz
Wieacker,1908-1994)でもあった｡しかしその反面,
これらの法素材の除外は,艮法典の純粋件を保つこ
とにもつながっていた｡
(3) 社会保守的性格
艮法il.Lは,19世紀の白山j二義的企業家像と保守
的権威 仁義的な家長像とをモデルとしており,その
依拠する権利 'l･-.休は,小直艮や労働昔ではなく,あ
る程度法律的および経済的素養のある,現状の維持
に利'出対心をもつ有産市艮であった｡彼らの求めた
基本的な法価佃は,民法典編纂以前にすでに憲法や
個別法律の中で実現されていたOたとえば,法の前
のiJ'･等,契約および所有のl二川｣,とくに上地所有の
白山,営業のIL川1,民■jt-姐の導入などがそうである｡
この点で,艮法典は191帰Llの立法ならびに法学の
,制)E黒の集)く成であると言うことができ,したがっ
て吊艮屑にとって,法典編纂のIl杷摘ミ新しい法秩序
の創造ではなく,現行の持上即'J法秩序の保持とされ
たことに異論のあろうはずがなかった｡｢法典編纂
においては,保守化が革新rに優先すると一般的に言
うことができる｣(フーバー,EugenHubeI･,1849-
1923)のであるC
民法典の社会保守的性格は,その法政策的,社会
政策的禁欲の姿勢にも端的に現われている｡労働者
保護の問題 を含め,19世紀末のドイツの社会的経
済的構造転換,つまり農業lI-1からL業同への上昇に
伴って必然的に発/tしてきた新しいl用題群,たとえ
ば,集川的利益,人ら用(,Jt,経済土日,Tl'への公的介入
-一私的L'[治への介入- ,鋸人の社会｢醐鞘丈など
に対して,艮法典は日をつぶったまま,後ろ向きに
編纂されたのだった o民法典 編纂者の意向通り,
それらの問題は後に民法典の外部で,労働法や経済
法などの社会的立法に委ねられたのである｡この意
味で,艮法典は ｢20世紀の付というよりも,むし
ろ19世紀の子｣(ベ-マ一,GtlStaVBoehmer,1881-
1969)であり,総じて言えば,｢パンテクテン法学
の成果であり,古典的白｢h主義の遅れて生れた子｣
(ヴイーアッカー)なのである｡
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